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手 附 に 関 す る 覚 書
一 判 例 を 中 心 に 一
相 原 東 孝
1手 附の意義お よび種類
(1)
手附 とは,契 約を締結するにさい して,当 事者の一方か ら相手方に対 して
(2)(3)
交付 される金銭その他の有価物をい う。手附の交付については,や は り当事
者の合意が必要であ り,手附契約 と呼ばれ る。他の契約(た とえば主たる契
約 としての売買契約)が 締結されるさいに有価物を交付することによってな
`4)
され るものであるか ら,手 附契約そのものは要物契約であ り,従たる契約で
(5)
ある。手附は主たる契約の成立と同時になされ ることを要 しないが,通 常は
主たる契約と同時に交付 されることが多い。 また,手 附は通常,売 買につい
(1)arrha"arrhes,Dranfgabeod.A㎎eldod.Draufgeld.
(2)手附 の交付 は,現 実 に行 なわれ るのが通 常で あ るが,売 主 に対す る債権 との相
殺 に よって現実 の交付 にか え ろ こと も妨 げない(柚 木馨 「債権 各論』(契 約総論)
43頁)。なお,大 判 明治38年4月22日民録11輯554頁は,「買主 力手附 金 ヲ交付 ス
ヘキ債務 ヲ負担 セル場合 二於 テ,売 主 二対 スル債権 ト之 コ相 殺 シ タル トキハ,仮
令其 ノ売 貿契 約 ハ解 除 セ ラルル モ相殺 ハ依 然其 ノ効 力 ヲ存 スヘキモ ノナ レハ,買
主 ハ手附金 ノ返還 ヲ求 ムル コ トヲ得」 とす る。
(3)手附の 目的物 は,金 銭 が普 通 で あ るが,金 銭 以外 の有価 物で もよい とされて い
る。 判例 は,山 林 の売 買につい て交付 された立木 を手 附 と認定 して,「 金銭 以外
ノ財産 ヲ以 テ売 買 ノ手 附 ト為 ス ヲ禁 シ タル規 定 ナ ク又 其規 定 ヲ侯 タス当然之 ヲ無
効 ト為ス可 キ法理 ノ存 スル コ トハ之 ヲ認 ムル能 ハス故 二金銭 以 外 ノ有価物 ト難 モ
当事 者双方 ノ合意 二依 リ売 買 ノ手附 トシテ授 受 スル ハ之 ヲ有 効 ト為 ササル可 カラ
ス」 とい って い る(大 判 明治34年5月8日 民 録7輯52頁)。
(4)我妻栄 『債 権 各論』(中 ノー)263頁。
(5)大判大正11年9月4日 法 律新聞2043号10頁,同昭和9年11月2日 法学4巻488
頁 は,何 れ も,手 附 は主 た る契 約 と同時に交付 す る ことを要 しない とし,殊 に前
者 において は,売 買契約成 立後 に授 受 され た金銭 を も手附 と認定 して さしつか え
ない として い る。
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(1)
て交付され ることが多 く,た とえぽ賃貸借や雇用あるいは請負な どの有償契
約 についても交付 され ることがある。
手附を交付す ることを,「 手附を払 う」「手金を払 う」 とか 「手附を打つ」
「手金を打つ」な どと俗にいい,通 常は売買契約の成立 した ときに,代 金の
一割位の金額が買主か ら売主に対 して支払われ る。
契約の成立については,い わゆる契約 自由の原則が近代法の要請 として受
入れ られ,両 当事者の合意 さえあれば契約は成立 し,債 務者は債権者に対す
る債務の履行を しなければな らない。 しか し,単 に諾約 しただけで契約が成
立 し,必ず これを履行 しなければならないとい う義務意識が当然に作用する
と人は考えるだろ うか。諸外国は もとよりわが国で も,古 くは,一 般に売買
は諾成契約 としては認め られず,代 金の支払 または 目的物 の引渡 しによって
成立 したと考え られていた。手附 もそ ういった歴史的な所産ではなか ったろ
うか。すなわち,契 約は単なる合意では成立 しない,ま た か りに成立した
としても,そ れのみでは何か不安な気持がつきまとうので,必 ず そ の契 約
上 の債務を履行 して もらうように確実なものに しようと考える。 このように
何物かで契約を拘束す る要請があ り,その要請にこたえるべ く,手附なるも
のが発生 した と考え られないだろ うか。ともか く,契約の拘束力を担保す る
く　　
もの として手附が考 え られ たのでは なかろ うか 。 また一方においては,手 附
流 れ,手 附放棄な どに よって契約 を解 除す る ことが でき るとい う性質 も手附
に附与 され る ことにな った。それ で,契 約を拘 束す るといいなが ら,そ の反
面で契約 の解除が み とめ られ ると,契 約はいつで も破棄 され ることにな り,
　の
拘束力は弱め られて しまうとい う一面をも手附はもたされ ることになる。
(1)民法 はそのた め,売 買につ いて規定 し,こ れ を有償契 約 に準用 させ てい る(民
法559条)。ドイツ民法 は これ と異 な り,違 約 金 と ともに これ を債 権総 則の 中に規
定 してい る(ド イ ツ民法336条一338条)。
・(2)来栖三郎 「債権 各論』8頁 参照。
く3)手附 につ いての拘 束力 と解 除で きる とい う効 力 とは どの よ うな関係 に な ってい
るのか は,き わ めて むずか しい問題 で あ る。 この点 について は,現 在 種 々の 資料
その他 に不 足があ るので,他 日稿 を改 めて詳細 に論 じてみたい。
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手 附には,い ろい ろの種類が あ るが,そ の 目的や作用に したが って,一 般
'的に
,証 約手附(arrhaconfirmatoria)・違約手附(arrhapoemalis)・解約手
附(arhapoenitentialis)に分類 され てい る。
(1)証約手附 とは,契 約成立 の証拠 とす るため に交付 され る手附で ある。
当事者間 にいか な る合意が あったか不 明であ る場合で も,手 附が交付 されて
いれば,少 な くとも合意 の成立 した ことの証拠 となるか ら,手 附は どの よ う
な 目的で交付 された場 合で も,つ ねに証約手附 と しての作用を果 たす ことに
の
なる。 当事者が 特に違約手附 あるいは解約 手附 として手附を交付 した とき
も,そ の手附に証約手附 としての性質を認め ることができるか ら,証約手附
くの
た る性質は,い わば,手 附の最小限度の性質であるとい うことができる。 ド
イッ民法(3361条1項)およびスイス債務法(158条1項)は,原 則として
証 約手附 と推定 している。
(2)違約手附 とは,手 附を交付 した者が契約上の債務を履行 しない ときに
違約罰 として,相 手方に没収され ることになっている手附である。 このよう
に違約手附は,将 来,債 務が履行 されないことに対処 して,交 付されるもの
であるか ら,そ の性質上,債 務者 となるぺき者か ら債権者 となるべ き者に対
して(主 として買主か ら売主へ)交 付されることになる。しか し,債 務不履
　
行 による損害賠償は,違 約手附 とは無関係に請求す ることができる。ところ
が実際には,違 約手附が損害賠償額の予定をかねることが多い。すなわち,
不履行のときは,手 附を交付 した者はそれを没収され,手 附の交付を うけた
者はその倍額を償還す ることを約定することが多い。 このような意味の手附
が交付されたときは,純 粋な意味での違約手附 としてではな く,損害賠償額
の予定 と推定 され る違約金(民 法240条3項参照)と 同 じ性質を有す る手附
(1)売買が諸成契約 として認められ単なる合意さえあれば契約は成立するのだが,
それだけでは不安なので,手 附によって契約に拘束力を強めようとする意識が,一
当事者間に(一般的には買主の側に)働 くことが多い。いわば証約手附は心理的
な働 きをもつといえる(加藤一郎 「民法教室債権編』18頁参照)。
(2)末川博 「所有権 ・契約その他の研究』161頁,我妻 ・前掲260頁等。 ・
《3)鳩山秀夫 『増訂日本債権法総論』(上巻)298頁。
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くり
と解すべ きである。ただ手附の場合は,す でに相手方に交付されている点で
単なる違約金の約束 とは異なっている。 しか して,手 附が上のような趣旨で
交付されていても,当 然に違約手 附としての性質を有す るものではな く,違
く　ラ
約手附としての作用を発揮させ るためには,当 事者間の特約が必要である。'
判例は,「 買主力売主二手附 ヲ交付 シタル場合二於テ手附力買主売主双方 ノ
為 メ解約 ノ方法 タル ヲ以テ通常 トスルモ之 ヲ以テ買主 ノ債務履行 ヲ確保スル
ニ過キサルモノ トシ買主力契約二違反シタル トキ之 ヲ放棄シ売主 ノ所得 トス
く　ラ
ヘキ コトヲ特約スル ヲ妨クルモ ノニ非ス」 とし,また,「 契約不履行 ノ場合
ハ内金 ヲ放棄又ハ倍額 ヲ弁償スルモノ トス」 とい う特約があった場合に,こ
れを契約の履行の確保のための損害賠償およびその額を予定 したものと認定
くの
しても,社会通念に反するものでないとしてい る。また,契 約不履行の場合
には手附金は没収またはその倍額 を返戻す るとい う特約のもとに交付された
手附は,解 約手附ではな く,違約手附である,と 認定 した下級審の判例 もあ
くの
る。最高裁判所 も,「違約の場合は手附の放棄 または倍額償還 とし,こ の場
合には契約は当然に解除されたものとする」 とい う趣 旨の文言を,違 約罰を
定めた趣 旨であって,違 約者の好む ところに したが っていつでも契約を解除
くの
しうる趣旨ではない と認定 しても,経 験則に違反 しないとしている。すなわ
ち,判 例は,契 約の履行確保の目的で手附を交付 し,違約の場合に手附放棄
または倍額償還す るとい う特約があるときは,違 約手附たる性質をみとめて
い る。
(3)解約手附 とは,契 約の解除権を留保す る作用を有す るもので,手 附を
交付 した者はそれを放棄 し,手 附の交付を うけた者はその倍額を償還 して,
我妻 ・前掲261頁,我妻 ほか 『不動産 の取引 ・不 動産 セ ミナー〈1)』69頁以下 。
加 藤 ・前掲18頁。
大判大正6年3月7日 民録23輯421頁。
大判 昭和16年8月6日 法律評 論30巻民法690頁。
大阪高判 昭和23年7月28日民 集3巻450頁 。 しか し,こ れ は最高判 昭和24年1(}
月4日 民集3巻437頁に よって,破 棄 されてい る。
(6)最高判 昭和26年12月21日最高 裁判集民事5号1099頁。
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r契約 を解 除す る ことので きる手附 をい う
。 フラ ンス民 法1590条は,売 買の予
約が手附をもってなされた ときは,手 附の授者はこれを失な うことにより,
手附の受者はその倍額を返還す ることに よって,契 約の各当事者は 自由に契
(1)
約 を解除することができるとしている。わが民法 も,特 別の事情のないかぎ
(2)
り,解 約手附 を もって,手 附 の原則 とした。解約手附 については,項 をあ ら
ためて,次 にのべ ることにす る。
(4)手附 の種 類 と して,成 約手附(∂∬haconstitutiva)もあげ られ る こと
が あ る。成約手附 とは,契 約成立 につい て交付 され ることを要 し,そ の交付
(3)
がなければ契約は成立 しえない とされる手附である。 しか し,売 買が一般に
諾成契約 として認め られ る近代法のもとにおいては,も はや手附に成約手附
(4)
としての作用を認めることはできない。もちろん,当 事者が特約を して,成
約手附 としたときは,そ の授受のないかぎ り契約は成立 しないと解すべ きで
(5)
あ る 。
皿 手 附 の 効 力
手附が交付 された ことによって生ず る法律上の効果は,そ の手附がいかな
る種類のものであるかに よって異なって くる。
(1)証約手附は,そ れが交付 されているとい う事実に よって,契 約成立の
(1)これ に反 して,ド イツ民 法336条2項お よびス イス債務 法158条1項は,疑 わ し
い と きに は解約 手附 的性質 を否認 してい る。
(2)我妻 ・前 掲262頁その他 の通説 は,民法557条1項は解約手 附 と推定 した とす る。
これに対 し山中康雄 「契 約総 論 』166頁は,「 わが民 法557条は,売 買に おいて交
付 された手 附 について,解 約手附 の効力 を もつ こ とを 原則 とす るよ うに規定 す る
が,こ れで は手 附の交付 に よ り,契 約 を確 保 しよ うとす る制 度 の精 神 と矛盾 し,
いつで も解 約 し うるとい うことに な って,妥 当 を欠 く。 故 に557条は解約手 附の
効力 を規定 したので あ り,手 附 の授受 あつた と きは,解 約手 附 と推定 す る趣 旨で
はない と,解 すべ きで あ る。 」 とされ る。
〈3)諸外国 お よびわが国の古法 に おい ては,手 附 は原 則的 に成 約手附 た る作用 を果
た して きた よ うに うかが われ るが,こ れ につ いて も他 日考究 して みたい。
〈4)広中俊雄 「債権 各論講義案 』(第 一分 冊)51頁。
《5)東京 地判大正12年3月13日法律 評論12巻民 法462頁参照。
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証拠 としての効力を有す る。いかなる目的で交付 された手附でも,つ ねに証、
約手附 としての作用を果たすか ら,手附が交付 されていれば,契 約が成立 し
た証拠 としての効力を有するわけである。 したが って,手 附の受領書や預 り
証のようなものを提示す ることに よって,契 約の成立は証明された ことにな
る。そ して,契 約上の債務がすべて履行 されてしまった とき,ま たは契約が
取消された り解除された りしたときは,証 約手附はその目的を失なった こと
になるか ら,手附はそれを交付 した当事者に返還 され る。 しか し履行 された
く　　
場合には,手 附は弁済の一部 として算入されるのが通常である。
(2)違約手附は,契 約上の債務について手附を交付 した者(普 通 には買
主)が 不履行ならしめたときは,そ のまま手附の交付を受けた者(普 通には
売主)に 没収され,し か も買主は債務不履行についての責任を免れ ることは.
できない。たとえば手附流の契約であっても,も し履行時期を経過 した とき
は,そ れは単に契約解除の原因にはなるが,そ のために当事者の義務は直ち
く　ラ
に消滅す るものではないか ら,売主は買主の不履行を理由に契約の解除をな一
くの
す ことができる。 しかも,こ の場合,売 主は手附の返還 を要 しない。 しか し
買主に不履行がない ときに,単 に買主の履行を確保す る目的で,契 約違反の
ときは これを売主の所得 とする趣 旨で手附が授受された場合には,解 約手附
におけ るように,売 主はその倍額を償還 して契約を解除す ることは できな
くの
い。債務が履行 されたときは,違 約手附 の目的は消滅するか ら,買 主はその
返還を請求す ることができる。 この場合 も通常は,弁 済の一部に充当 され る
ことが多い。また契約が解除されたような場合にも,買 主は交付 した手附 の
返還を請求す ることができる。売買契約締結に当たって買主が売主に手附を
交付 したときは,特 別の意思表示がなければその手附は解除権留保の性質を
有す るものとされ るか ら,違約手附 として認め られ るのは,特 約のある場合
(1)末川 ・前掲,173頁。
(2)大判 明治32年2月28日民録5輯109頁。
(3)大判昭和8年2月14日 法律 新聞3520号15頁参照。
(4)大判 大正6年3月7日 前掲 。
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の
にかぎることは,前 述のとお りい うまで もない。売買契約において授受され
た契約保証金が違約手附の性質を有す るときは,民 法557条1項は適用 され
く　　
ない。売主が契約上の債務を不履行な らしめた場合には,手 附倍戻を しなけ
ればならない。このような特約のあるときに,契 約が原始的不能によって売
買が無効に なって も,過 失のある売主は,そ の 債務不履行の場合に 準 じて
(結果的には売主の債務不履行 と何等え らぶところはないか ら),特 約上の
しお　
債務を免れえないとした下級審の判例がある。
③ 解約手附は,両 当事者が解除権を留保す る効力を有 し,約定解除権を
発生 させる。この解除権を行使 した場合の損害賠償額は手附の額に よるもの
である。民法557条は,手 附は一般に解約手附 としての性質を有す るものと
規定 している。これについて も,項 をあ らためて,次 にのべ ることにす る。
皿 解 約 手 附
(1)民法の規定
くの
わが民法は,起 草者がわが 国従来の慣習 と して認め た ところに したが い,
557条1項にお いて 「買主 力売 主 二手附 ヲ交付 シタル トキハ当事者 ノー方 力
契約 ノ履行 二着手 スルマテハ買主ハ其手附 ヲ放棄 シ売主ハ其倍額 ヲ償還 シテ
契約 ノ解除 ヲ為ス コ トヲ得」 と規定 した。 この よ うに,民 法の解約手附 の規
定は,民 間に行 なわれてい る 「手附 損倍戻 し」 あ るいは 「手附流」 「手附倍
返 し」 の慣習 を立法化 した ものだ といわれ てい るが,一 般 の取引慣行 上果 た
(1)一一Ptの違約手附の慣習が認められるときは(た とえば和歌山地判大正6年10月
29日法律新聞1341号22頁参照),特 約がなくても,違 約手附を認めることができ
る(末川 ・前掲176頁)。
(2)・大判昭和15年7月23日法学10巻194頁。
(3)東京地判昭和26年3月16日下級民集2巻386頁。
〈4)梅謙次郎 『民法要義債権編』481頁によれば,「余力調査シタル所二拠レハ古来
手附ハ当事者双方ノ為メニ解約 ノ方法タルモノトセル慣例最モ多キカ如シ即チ手
附倍戻シノ諺アル所以ナリ故二本条二於テハ原則 トシテ此主義 ヲ採用シ他ハ当事
者ノ特別意思二依ルヘキモノトシタ」という。 なお,末川 ・前掲159頁以下,鳩
山・前掲299頁参照。
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(1)
してそ うであ ろ うか 。かな り問題が あ るよ うに思われ るので,機 をあ らため
て考えてみたい。
要す るに,民 法の規定によるな らば,手 附は,特 別の意思表示めないかぎ
(2)
り,解 除権を留保す る性質を有す るものと認め られ,こ れ と異なる効力を有
す ることを主張 しようとす る者は,特 別の意思表示の存す ることを主張 ・立
くの
証 すべ き責任を負わ され ることになる。
(2)解約手附の認定
契約の締結にさい しては,手 附 とかあるいは内金 とかの名称で交付され る
だけでな く,内入金 ・約定金 ・保証金 ・違約金または手金などの種 々の名称
に よって交付され ることがある。 しか し,そ の交付 されたものがいかなる性
質を有するものであるかは,単 にその名称に よって決定 されえない。意思表
示の解釈の一般原則によって,契 約の文言な り契約をなしたときの周囲の事
(4)
情 な りを考え合わせた うえで,そ の実質を判断 し決定しなければならない。
ぐ5)(6)(7)
内金 ・約定金 ・保証金などの名称で交付されていても,特 に解約手附でな
い 旨の意思表示を しないかぎ りは,一 般に解約手附と認定 され る。
手附 として交付 され るのは,一 般に金銭であ り,金銭以外の有価物の交付
(8)
され る例は,き わめて少ない。交付 された金銭の額と解約手附 としての認定
ピの
との関係については,問 題があ る。か って判例は,「 金額 二付法律上何等,
(1)加藤 ・前 掲22頁は,か な り疑問だ とされ,む しろ一 般 に使用 されてい る契 約書
で は,違 約手 附 とす る交 言が 多い こ とを指摘 してい る。 これ を単 な る不動文字 と
解す る ことは,か な り問題 で はなか ろ うか。
(2)大判 昭和7年7月19日 民集11巻1552頁,最高判 昭和30年12月1日最高 裁判集民
事20号653頁。
(3)最高判 昭和29年1月21日民集8巻64頁 。
ω 手 附 と内金 との関係 につ いて は,拙 稿 「手 付 と内金 」(契 約法大 系 ∬贈与 ・売
貿58頁以下)を 参 照。本稿 では これ を割愛 す る。
(5)大判昭和7年7月19日 前掲 。
〈6)大判 昭和10年11月3日民録27輯1888頁。
〈7)最高判 昭和29年1月21日前掲 。
く8)大判 明治34年5月8日 前掲 。
<9)大判大 正10年6月21日民 録27輯1173頁。
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制 限 アルモ ノニア ラス従 テ金額多 キ トギハ手附 ナルモ寡 キ トキハ手附 ニアラ
ス」 とい うよ うな ことはな く,ま た手附 としての金額が寡少 のために 「当事
者 力容易 二契約 ヲ解除 シ得 ル為 メ契約 ノ効力 ヲ薄弱 ナラシムル結果 ヲ来 タス
モ是 レ法 ノ認 ムル所 ニシテ敢 テ手附 ノ性 質 二反 スルモ ノニア ラス」 として,
代 金900円に対 しそ の1パ ーセ ン トに もみたない6円 を解約 手附 と認定 した
こ とが あ る。
多 くの場 合,手 附 は契約 の履行を確保す るために,す なわ ち契 約の拘束力
を 強 め よ うとして,交 付 され る。実際 の取引において も,そ の ような意識が
存在 してい る とみ る ことがで き る。一 方において,民 法は解約手附 としたた
くつ
め,こ れに よって契約の拘束力は弱め られることになる。わずかに手附金額
の 損失が,弱 め られた契約の拘束力を維持するにすぎない。 したがって,契
約 の拘束力を強めるのは違約手段 としての手附であ り,解約手附は契約の拘
束力を弱める作用を果たす ことになるか ら,交付 された手附を解約手附 とし
くの
て認定す るには,慎 重でなければ な らない。
したが って,上 記判例の よ うに,手 附の金額が余 りに も少 ない よ うな場合
・には,そ の原審のい うよ うに,解 約手附 と認め る ことは 「契約当事者 ノ真意
くの
二適合セサル」 ものとする方が,む しろ妥当であろう。
これに関連 して,たとえぽ売買契約書に,「買主本契約 ヲ不履行 ノ時ハ手附
金ハ売主 二於テ没収 シ……売主不履行 ノ時ハ買主へ既収手附金 ヲ返還スル ト
伺時 二手附金 ト同額 ヲ違約金 トシテ別二賠償 シ以テ各損害補償 二供スルモノ
　の
トス」 とい う契約条項があって も,解 約手附でないとはいえないとした判例
がある。また これに対 して,「本契約に違反 したる時は,売 主は手附金の内,
金2万 円の倍額たる4万 円を償還 し,買主は右手附金を放棄す るものとす,
この場合に於て本契約は当然解除せ られたものとす」との文言を,違 約罰を
(1)我妻 ・前掲261頁参 照。
(2)広中 ・前掲52頁以下,加 藤 ・前 掲19頁以下,我 妻 ほか ・前掲69頁以下 参照。
(3)我妻栄 ・評釈判 例民 法大正10年度323頁参 照。
《4)最高判 昭和24年10月4日前掲 。
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定めた趣旨であって,契 約に違反 した方か らその好む ところに したが ってい
つで も解除できるとい う趣旨の ものではないと認定 しても,経 験則に違反 し
(1)
ない とした最高裁判所の判決もある。 このように,違 約手 附 と解約 手 附 と
は,必 ず しも両立 しえないものではないか ら,違 約手附の特約をして も特に
解除権の留保を排除する意思の表示 されないかぎ り,解除権は留保されるこ
とになるか ら,契約をな したときの周囲の事情か ら判断 して,契 約の文言に
違約手附を特に強調 しているとみ られ るときは,そ こに解約手附たる趣 旨は
(2)
含 まれていない と解すべきである。要するに,意 思表示の解釈の一般原則に
したがって,契 約をな したときの周囲の事情や契約の文言などを判断 して,
解約手附たる性質を排除 しているか否かを認定すべ きである。
(3)解除の要件
民法557条1項は,買 主が売主に手附を交付 したときは当事者の一方が契
約の履行に着手す るまでは買主は其手附を放棄 し売主は其倍額を償還 して,
契約の解除をなす ことを得,と している。 これに よれば,当 事者の一方が履
行に着手す るまでは,解 約手附によって留保 されている解除権の行使ができ
る。契約は一般に,債 務不履行による場合 と法律で特に認めた場合に,解 除.
され るが(民 法541条以下),解 約手附は,法 律 で特 に認 め た場合にあた
る。
手附を交付 した者(普 通には買主)が,解除するには,単に解除の意思表示
をするだけで充分であって,と くに手附を放棄す るとい う意思表示を必要 と
(1)最高判昭和26年12月21日前掲。
(2)加藤 ・前掲21頁以下は,契 約文言が違約手附のことにのみふれているときは,
むしろ解約手附を排除する黙示の意思表示があったと見られるのではないか との
疑問が生ずるとされ,民 法の規定が慣習を立法化したものとされることにもかな
り疑問があるとする。また広申 ・前掲54頁は,当 事者が端的に契約の拘東力を強 ・
めることのみを意図している場合 もあ りうるはずで,そ のような場合には,違約
手附たると同時に解約手附たる手附を認定することは当事者の意思に反する結果
となるだろうとされる。ともに傾聴すべ き意見である。 なお,大判大正6年3且
7日前掲参照。
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しない。そ の放棄は,現 状 を変えずにな され うるか らであ る。 この場合,買
(1)
主の手附返還請求権は,当 然に消滅する。手附 の交付を うけた者(普 通には
(2)
売主)は,手 附の倍額を償還 しなければ,解 除をなしえない。単なる解除の
意思表示だけでは,解 除の効果を生 じない。売主のなすべ き償還は,そ の提
(の
供を もって足 りるか ら,相手方が受領を拒絶 した場合で も,供託す る必要は
(4)
ない。一方が履行に着手すれば,相 手方は契約を解除することができな くな
(5)
るが,履 行に着手す るとは,履 行の準備ではな く,履行行為そのものに着手
す ることである。 この ような履行に着手 したときは,解 除の意思を有 しない
と考えられるし,ま たすでに 相手方が 履行 した後に 解除す る ことを 認める
と,相 手方に不測の損害を与えることになるか ら,履行に着手 した後は解除
を認めないことに したのである。
売主の履行着手について,下 級審には,売 主が 目的物を倉庫業者に託 し荷
為替を付 して買主に交付 しその受払を求めたときは,履 行に着手 したものと
(6)
認め,そ の後におけ る買主の解除を認めなか った例がある。売主の履行着手
はこのように,単 に 目的物の引渡あるいは登記の移転などにとどまらないの
である。
(7)
買主に ついては,た とえぽ一部 の弁済をな した とき,あ るいは,履 行期 の
(1)通説。 我妻 ・前 掲264頁,末川 ・前掲178頁。
(2)倍額の償還 とい って も,売 主 は現 実 に買主 よ り受取 って いた手 附 の額 を償還 し
さ らにそれ と同額 の もの を新 た に検討 す るの であ るか ら,「 倍 額 を償還 す る」 と
い う表現 は正確 で ない(末 川 ・前掲177頁)。
(3)大判大正3年12月8日 民録20輯1058頁。
(4)大判昭和15年7月29日法律 評論30巻民 法3頁 は,さ らに手附 の倍 額 に相 当す る
郵便 為替 を送付 して売 買を解 除す るのは適 法で あ る として い る。 なお,末 川 ・前
掲178頁参照。
(5)大判昭和8年7月5日 裁判例(7)民録166頁は,売 主 が まず木材 を 伐採 して貨車
積場 に搬 出 し,買 主 が貨車積込 ご とに代金 を支払 う契 約におい て,買 主が代金 を
持 参 して その地 にお もむ き,人 夫 を雇い入 れ貨車 の配 給方 を依頼 し,そ の旨売主
に通知 した として も,そ の事実 は履行 の準 備 た るに とどま り,履 行 の着手 と認 め
られ ない として い る。 しか し,こ の よ うな場合 には履 行の着手 と認 むべ きで あ ろ
う(我 妻 ・前掲263頁参照)。
(6)長野地松 本支判大正9年12月2日 法律 評論10巻民法240頁。
{7)朝鮮高等法 院決昭和14年8月29日法律 評論29巻民法205頁。
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到達 した後に買主が代金をいつで も支払い うる状態のもとで売主の履行の催
く　ラ
告を したときに,履 行の着手が認め られる。しか し,買 主が単に内金的に代
金支払の準備を しただけでは,外 部的に認識 されえないか ら,履 行の着手 と
く　ラ
は認め られない。 また単に買主が売主に対 し履行を催告 しただけでも,履 行
くの
に着手 したものとは認め られない。
すなわち,現 実に履行がなされた場合のみならず,一 方があ る行為を した
のちに,他 方が契約の解除をなすのが,社 会観念上許 され るべ きでない場合
くの
には,法 律上 「履行 ノ着手」があったものと認むべ きである。
(4)解除の効果
民法557条1項の定める解除をなした場合には,契 約に もとついて生 じて
いた法律関係は遡及的に消滅す る(民 法545条参照)。しか しこの場合の解除
は,履 行に着手す る前であるか ら,履行の結果についての原状回復義務を生
ず る余地はない。 また,こ の解除は,手 附金額を相手方に対する損害の補償
とすることによって留保された解除権の行使であって,相 手方の債務不履行
を理由としての解除権の行使ではないか ら,損害賠償請求権は生 じない(民
法557条2項)。
しか し,相手方がその債務 を履行 しない場合には,手 附によって留保され
ている解除権を行使 しないで(と くに当事者の一方が履行に着手 した後は こ
の約定解除権はなくなるか ら)債 務不履行を理由として契約を解除す ること
ができる。 この場合は,当 然557条2項の適用はないか ら,手 附の額 とは無
　
関係に,不 履行によって生 じた一切の損害の賠償を請求することができる。
したがって,あ らか じめ損害賠償の契約を して手附を授受す ることも,そ の
(1)最高判 昭和20年11月15日民集5巻735頁,同 昭和30年12月26日民 集9巻2140頁,
同昭和33年6且5日 民集12巻1359頁。
(2)末川 ・前掲179頁。
(3)横浜地判 大正6年6月14日 法律 新聞1282号23頁参 照。
(4)加藤 ・前掲22頁。
(5)大判大正7年8月9日 民録24輯1857頁。
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(1)
手附の解約手附性 と矛盾す るものではない。
このように債務不履行を理由として契約が解除されたときは,交 付 されて
いる手附 について,一 般に返還請求権 が生ずる。 合意解除 をなした場合に
も,特 に手附を没収 して解除をする趣旨でないかぎ り,手附は不当利得 とし
く　ノ
て返還 されなければならない。しか し,売 買契約が法令の禁止規定に違反 し
て無効となった ときは,手 附金の交付は不法原因給付にあた るか ら,買 主ば
くの
その返還を請求することはできない。
契約が履行された場合にも,手 附について返還請求権が生ず るが,一 般に
くの
は,代 金の一部 として充当 され ることにな る。
(1)大判大正10年11月3日前掲 では,玄 米 の売 買契約 にお いて,手 附 として100円
を交付 して,さ らに契 約証 に 「萬一 約定期 日二至 リ違約延期 二及 ヒ候節 ハ其 期 日
二当時相 当相場之 計算 ヲ以 テ外 諸掛 リ共貴 殿 ノ御損害御請求 通 リ異議 ナ ク直 二勘
定可 仕候 」 と記入 が あ ったが,両 者 の併存 を認 めてい る。
(2)大判 昭和11年8月10日民 集15巻1673頁。 なお,大 判昭和8年4月24日 法学2巻
1475頁参照。
(3)大判大正15年4月30日法律新聞2564号13頁。
(4)大判大正10年2月19日民録27輯340頁,同昭和7年7月19日 前掲。
